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| autor estudia, desde la normatividad colombiana, dos premisas: la libertad personal
como bien juridico esencial a la democracia y la ineficacia de la detencién preventiva
en la funcién de asegurar una eficaz investigacion. Para concluir, que en tanto no
se instaure una medida mas respetuosa de los derechos humanos, su aplicacién debe
tener en cuenta su naturaleza excepcional, la primacia del bien juridico que restringe
y un adecuado sistema penitenciario que separe a los condenados de los presos sin

condena.

LA LIBERTAD Y SU TRASCENDENCIA HISTORICA

Es superfluo insistir sobre la importancia del
derecho a la libertad y lo que la basqueda de ese
derecho ha significado para la historia de la
humanidad porque, la verdad, naciones enteras
y hombres individualmente considerados han
sacrificado sus propias vidas para conservarla o
recuperarla.

Podria asegurarse sin temor a equivocos que un
porcentaje mayoritario de las grandes gestas
heroicas de pueblos y hombres han estado signa-
das por el anhelo de lograr la libertad, porque la
caracteristica de la evolucién de la humanidad
ha sido la de luchar para obtener el pleno reco-
nocimiento y respeto efectivo de un minimo de
derechos. y garantias fundamentales, inheren-
tes a la calidad de ser humano, tales como la
libertad, la vida, la integridad personal y la
dignidad.

Las razones de esta constante histérica son
explicables y tienen su fundamento en el hecho
de que desde la inicial aparicién de las institu-
ciones publicas, y luego en la lenta evolucién de
la organizacién social hasta llegar a los modelos
de Estado Moderno, los 6rganos del mismo, jus-
tificados y amparados en las mas diversas ideo-
logias, con la proteccién de la ley o a espaldas de
ella, con métodos e instrumentos de persecucién
y de represién que buscan ser los mas eficientes,

han irrumpido cada vez con mas frecuencia en la:

esfera de la libertad de los seres humanos, en su
seguridad, en su vida e integridad personal y en
la dignidad inherente al ser humano como tal.

CONSTITUCIONALIZACION DE LA LIBERTAD

Es por ello explicable que, especialmente des-
pués de la gran revolucién liberal, todas las
nuevas constituciones expedidas han tenido el
especial cuidado de dedicar numerosas normas
a la tutela y proteccién de los derechos funda-
mentales y particularmente de la libertad; asi
mismo, cuando de castigar se ha tratado, el
derecho mas vulnerado por la actividad represi-
va de los Estado ha sido la libertad personal,
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porque su limitacién o supresién de manera
necesaria conlleva la privacién o restriccién de
muchos otros derechos y, a posteriori, una conse-
cuente y lamentable estigmatizacion social y
estatal que en ocasiones se ha proyectado duran-
te toda la vida de la persona que la ha sufrido y
aun sobre sus descendientes.

La Constitucién de 1991 no es una excepcién a
esa tendencia universal de enfatizar cada vez
con mayor frecuencia y precisién, en normas de
rango superior, la consagracién y proteccién de
los derechos fundamentales y particularmente
de la libertad. Por ello, en numerosos preceptos
se menciona este derecho y se crean mecanismos
que lo garanticen.

La libertad esta consagrada constitucionalmen-
te en todas sus formas y posibilidades de expre-
sién y se entroniza como principio general de
existencia de todos los seres humanos al
estipularse que: «Todas las personas nacen li-
bres...» (art. 13); la libertad de comunicaciones y
correspondencia (art. 15); el derecho al libre
desarrollo de la personalidad de los seres huma-
nos que no tiene otra limitacién que «las que
imponen los derechos de los demads y el orden
juridico» (art.16); la preservacién de la libertad
del ser humano al prohibirse la esclavitud, la
servidumbre yla trata de seres humanos (art.17);
la libertad de conciencia (art. 18); libertad de
cultos y religiosa (art. 19); libertad de expresién
y de constituir medios de comunicacién masivos
y la prohibicién de la censura (art. 20); libertad
de circulacién o locomocién y de residencia
(art.24); libertad de escoger profesidon u oficio
(art.26); libertad de ensefianza, aprendizaje,
Investigacién y catedra (art. 27); el derecho de la
libertad del ciudadano frente a las pretensiones
represivas del Estado al estipular en el articulo
28: «Toda persona es libre. Nadie puede ser
molestado en su persona o familia, ni reducido a
prisién o arresto, ni detenido, ni su domicilio
registrado, sino en virtud de mandamiento es-
crito de autoridad judicial competente, con las
formalidades legales y por motivo previamente



definido en la ley... La persona detenida preven-
tivamente serid puesta a disposicién del juez
competente dentro de las treinta y seis horas
siguientes, para que éste adopte la decisién
correspondiente en el término que establezca la
ley. En ningin caso podrd haber detencidn,
prisién ni arresto por deudas, ni penas ni medi-
das de seguridad imprescriptibles.»; libertad de
reunién y de manifestacién (art. 37); derecho de
asociacién y de sindicalizacién (art. 39); libertad
politica (art. 40); libertad de prensa (art. 73); y
libertad de acceso a la informacién de documen-
tos publicos (art. 74).

Ademds de consagrar la libertad en sus mas
diversas modalidades, la Ley Fundamental crea
los derechos e instrumentos adecuados para
garantizar de manera concreta la expresion real
de la libertad en todas sus variables manifesta-
ciones; asi, el articulo 29 establece para todo
ciudadano sometido a proceso penal el derecho
«a un debido proceso publico sin dilaciones in-
justificadas»; la creacién del Habeas Corpus en
el articulo 30 al disponer: «Quien estuviere
privado de su libertad, y creyere es-

tarlo ilegalmente, tiene derecho a in-

agentes de la autoridad lo persiguieren y se
refugiase en su propio domicilio, podran pene-
trar en él, para el acto de la aprehensidn; si se
acogiere a domicilio ajeno, debera preceder re-
querimiento al morador.»

LA INTERNACIONALIZACION NORMATIVA

DE LA LIBERTAD

La libertad en todas sus expresiones es igual-
mente objeto de especial consideracién en los
tratados internacionales sobre proteccién de los
Derechos Humanos, tales como el Pacto Univer-
sal de los Derechos Humanos (Ley 74 de 1968) y
la Convencion Americana (Ley 16 de 1972). Asi
en el primer instrumento internacional se la
tutela y ampara al consagrarse la autodetermi-
nacién de los pueblos (art. 1.1); prohibicién de la
esclavitud, servidumbre, trabajos forzados u
obligatorios (art. 8.1.2.3a.); el derecho a la liber-
tad y el establecimiento de la legalidad de su
pérdida (art. 9); el derecho al respeto de la
dignidad de los detenidos (art. 10); la prohibi-
cién de la detencién por deudas (art. 11); liber-
tad de circulacién y residencia (art.
12); el derecho a ser juzgado sin dila-

vocar ante cualquier autoridad judi- Las 1 eg,as ciones injustificadas (art. 14.3c¢); de-
cial, en todo tiempo, por si o por inter- L. recho a la indemnizacién como conse-
puesta persona, el Habeas Corpus, el minimas para cuencia de la demostracién de haber

cual debe resolverse en el término de
treinta y seis horas»; proscribe la po-
sibilidad de que la libertad sea supri-
mida indefinidamente como conse-
cuencia de una sancién del Estado, en

el tratamiento
de los reclusos,

sufrido pena como consecuencia de un
error judicial; libertad de correspon-
dencia (art. 17.1); libertad de pensa-
miento, conciencia y religién (art. 18);
libertad de opinién y de expresién

cuanto el articulo 34 prohibe la pena Son incum- (art. 21); libertad de asociacién (art.
de prisién perpetua; y garantiza la 22).

libertad de residencia al prohibir la p, ldaS por ,a Por su parte en la Convencién Ameri-
extradicion de colombianos por naci- cana de Derechos Humanos, la liber-
miento en el articulo 35. 1 tad es protegida en las siguiente nor-
Se enfatiza la judicializacién de la may Orla de 'OS mas: el derecho a la dignidad humana
detencién preventiva y, en general, de Estados de los detenidos (art. 5.2); la prohibi-

la competencia para restringir los
derechos fundamentales del ciudada-
no al establecer que la conculcacién de la invio-
labilidad del domicilio, de la intimidad, de la
correspondencia y de la libertad sélo pude serlo
mediante orden escrita de autoridad judicial
(arts. 15 y 28). '

En el articulo 31 introduce una tnica excepcién
al principio general de la judicialidad de la
detencién y de la legalidad de la misma, al
establecer la posibilidad de la captura en
flagrancia, cuando dispone: «El delincuente sor-
prendido en flagrancia podra ser aprehendido y
llevado ante el juez por cualquier persona. Si los
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cion de la esclavitud, de los trabajos

forzados (art. 6.1.2); el derecho a la
libertad de locomocién y el establecimiento de la
legalidad de su pérdida (art. 7); derecho a in-
demnizacién por haber sufrido condena como
consecuencia de un error judicial (art. 10); liber-
tad de conciencia y de religién (art. 12); libertad
de pensamiento y expresion (art. 13); libertad de
reunién (art. 15); libertad de asociacién (art. 16);
libertad de circulacién y residencia (art. 22);
libertad politica (art. 23).
No debe olvidarse que para ratificar toda esa
preceptiva internacional la ONU aprobé las
reglas minimas para el Tratamiento de los



Reclusos, que lamentablemente se incumplen
de una u otra manera por la mayoria de los
Estados.

IMPUGNACIONES CONTRA LA DETENCION
PREVENTIVA

Se ha sostenido con razén que los instrumentos
y métodos con los que el Estado priva de la
libertad y trata a los detenidos preventivamente
constituye un elemento de juicio muy significa-
tivo para juzgar el cumplimiento histérico de su
propia definicién y la efectividad de sus finalida-
des politicas, determinadas en la Carta. En
nuestro caso se ha establecido que «Colombia es
un Estado social de derecho, organizado en for-
ma de Repiblica unitaria, descentralizada, con
autonomia de sus entidades territoriales, demo-
crética, participativa y pluralista, fundada en el
respeto de la dignidad humana, en el trabajo y
en la solidaridad de las personas que la integran
y en la prevalencia del interés general.» De ahi
el porqué del espectro de las violaciones de los
derechos humanos, particularmente en lo rela-
cionado con la libertad, cuando se concreta la
detencién preventiva, sean fundamentalmente
de caracter estatal, porque, en definitiva, son
sus autoridades quienes en dltimo caso la orde-
nan legal o ilegalmente, la aprueban, toleran o
ejecutan de conformidad con la ley o de manera
arbitraria.

Esta clara participacién del Estado, es igual-
mente un factor determinante de la discrepan-
cia entre el derecho como expresién de la estruc-
tura estatal y la realidad social que regula.
Inerme frente a la omnipotencia del Estado,
quien sélo de manera muy limitada puede prote-
ger sus derechos ante su arbitrariedad y la de
sus funcionarios; porque no se puede defender
efectivamente ni contra la tortura o la incomu-
nicacién, ni contra los tratos crueles, inhuma-
nos o degradantes, ni contra cualquier otro tipo
de agresiones o arbitrariedades fisicas o psicolé-
gicas, y en ocasiones, ni siquiera contra la mani-
pulacién del proceso, precisamente por el aisla-
miento en que se encuentra y por la imposibili-
dad de locomocidn.

En tan precarias condiciones, la detencién pro-
visional, se convierte en un poder real del Esta-
do, de reprimir bajo la justificante del ius
puniendi, de cuyo ejercicio, resultan multiples
posibilidades de desconocer el orden juridico si
las garantias constitucionales y legalmente pre-
vistas no son lo bastante vigorosas y si no son
utilizadas liberal y democraticamente con la
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frecuencia que ello sea necesario, para proteger
los derechos fundamentales de quienes se en-
cuentran privados de la libertad por cuenta del
Estado.

De alli la necesidad de concebir un proceso penal
fundamentalmente garantista, particularmen-
te en lo relacionado con la pérdida de la libertad
y de contar con un sistema penitenciario regido
por las finalidades ultimas sefhaladas para la
pena de pérdida de la libertad en la Convencién
Americana de los Derechos Humanos que dispo-
ne en el articulo 5.6 que «las penas privativas de
la libertad tendran como finalidad esencial la
reforma y la readaptacién social de los condena-
dos», de lo que es dable concluir que la situacion
de trato para los detenidos preventivamente,
sobre los que recae la presuncién constitucional
de inocencia, debe ser de respeto a su dignidad
personal y a los derechos fundamentales que no
se hayan limitado por su condicién de detenidos.
Puede afirmarse, con base en los fundamentos
politicos de nuestra Constitucién y con el respal-
do de la normativa internacional de los derechos
humanos que la pérdida de la libertad por la
detencién preventiva sélo tendria justificacién
en la medida en que los intereses y derechos de
mas alto rango del Estado, de la sociedad y del
individuo lo hagan necesario, y sélo en caso de
que el Estado en ejercicio del tus puniendi no
cuente con otras medidas igualmente efectivas
para la proteccién de los intereses de mayor
trascendencia.

Es por ello imperioso seguir buscando el punto
de equilibrio entre el derecho de la sociedad a
proteger sus derechos ya afectados por el delito,
para evitar que en e} futuro lo sean una vez mas,
y el derecho del sujeto pasivo de la accién penal
de contar con una captura y una detencién
legalmente decretadas y realizadas; con la ga-
rantia del derecho de contradiccién y de defensa;
con el seguimiento estricto de las formas propias
del juicio y de la legalidad de la prueba; y con el
derecho a una detencidn ejecutada con el respeto
ala dignidad inherente al ser humano y a todos
los otros derecho humanos que legal y necesaria-
mente no sean afectados por la medida restricti-
va de la libertad.

La detencién preventiva ha sido impugnada en
todos los tiempos en su concepcion tedrica, en su
postulacién legislativa y en su realidad carcela-
ria; porque en relacién a la concepcidn tedrico-
politica se ha dicho que se justifica como la
necesidad de una pronta reaccién del Estado
frente al delito y al delincuente, que evita prima



facie la funesta aparicién de la justicia privada,
vy como medio para garantizar el desarrollo del
proceso penal con la presencia del sindicado;
impidiéndole que reitere sus manifestaciones
delictivas, o que se convierta en un verdadero
obstaculo para el desarrollo del proceso penal.
En el lado contrario se encuentran quienes plan-
tean la contradiccién politica existente entre el
principio constitucional de presuncién de ino-
cencia y la detencién preventiva, evidentemente
incompatibles, porque la existencia de la prime-
ra no deberia permitir la de la segunda, que
finalmente se convierte en un castigo anticipa-
do, tanto que legislativamente se establece que
en el evento de una sentencia condenatoria se
tendra como parte cumplida de la pena.
Desde la perspectiva normativa, se la critica por
lalaxitud con la cual generalmente es reglamen-
tada, posibilitando que los jueces la decreten con
una liberalidad que en muchas ocasiones raya
con el abuso.
Desde la perspectiva carcelaria se la impugna
por la ausencia de establecimientos adecuados,
por los abusos y excesos que se cometen, por la
contaminacién moral que favorece particular-
mente cuando la padecen
los detenidos maés jove-

La detEHCIOH nes y 195 primarios, y en

definitiva por la injusti-

i cia que comporta, porque

preventlva siempre estara latente la

posibilidad de que quien

p,mtea un haya estado detenido

i preventivamente final-
Conf“CtO entre mente sea absuelto.

: 5 Plantea entonces la de-

e, mteres tencién preventiva un

: irreductible y hasta aho-

SOCIG” y e, ra no solucionado conflic-

indiVidual to en el que seguirdn

enfrentados el interés so-
cialyelinterésindividual.

CONCEPTO DE DETENCION PREVENTIVA

Su existencia y concepto ha variado de acuerdo
al sistema procesal imperante, el cual, bien se
sabe, depende del modelo constitucional adopta-
do por una nacién.

En consecuencia, la drasticidad de su uso varia
de acuerdo a los matices ideolégicos que confor-
man el fundamento tedrico de cada Constitu-
cién, cuya interpretacién y consecuente regla-
mentacién cambia a la par con la orientacién
ideolégica del partido en el gobierno.
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Dentro de tantas variables se hace practicamen-
te imposible dar un concepto que pudiera res-
ponder a un modelo universal, pero atendiendo
al concepto constitucional actualmente vigente
de un Estado social de derecho, democratico,
participativo, pluralista, fundado en el respeto
deladignidad humana podriamos definirla como:
Una medida restrictiva de la libertad, prevista
en la ley, sé6lo susceptible de ser decretada por
autoridad judicial en casos excepcional y
taxativamente previstos en la norma legal, al
sindicado de delitos graves, especialmente sefia-
lados en una disposicién, previo cumplimiento
de los requisitos legales y probatorios exigidos,
que no puede dilatarse injustificadamente.

En las condiciones precisadas con anterioridad
las caracteristicas de la detencién preventiva en
nuestra sistematica legal serian las siguientes:
a) Es una medida restrictiva de la libertad de
cardcter preventivo; b) Decretada unicamente
por autoridad judicial; ¢) Prevista legalmente y
para casos y delitos igualmente determinados
en la norma procesal; d) Que sélo puede decre-
tarse previo el lleno de ciertas exigencias legales
y con el cumplimiento de ciertos requisitos pro-
batorios minimos; e) Su duracién es limitada de
conformidad con la precisiones legales.
Etimolégicamente significa accién de detener y
de conformidad con el Diccionario Escriche es:
«Prender o quitar a una persona el uso de su
libertad para que esté y se mantenga a disposi-
cién del Tribunal».?

Desde el punto de vista fisico significa « el hecho
de aprisionamiento, y preventiva, tomada no en
el sentido de accién encaminada a evitar antici-
padamente que un hecho se produzca, sino en su
acepcién propiamente juridica y referida a la
detencién, es decir, la que es aplicable a aquel
que debe responder de una acusacién formulada
en su contra».'?

FINALIDADES DE LA DETENCION PREVENTIVA

La doctrina le ha sefalado a la detencién pre-
ventiva unos propésitos generales, indirectos y
directos y otros de caricter especifico.

Entre los generales indirectos se ha indicados
entre otros: a) Garantizar una buena y pronta
administracién de justicia; b) Garantizar el or-
den publico, restableciendo la tranquilidad so-
cial perturbada por el hecho delictivo; ¢) Garan-
tizar el interés social en la investigacién de los
delitos y d) Garantizar la seguridad de terceras
personas y de las cosas.

Entre los generales directos se senialan los si-



guientes : a) Asegurar el fin general inmediato
del proceso que tiende a la aplicacién de la ley
penal en el caso de su violacién; b) Asegurar el
éxito de la instruccién preparatoria, asi como el
desarrollo normal del proceso, y ¢) Facilitar el
descubrimiento de la verdad, mediante las in-
vestigaciones, busqueda y pesquisas que no de-
ben ser entorpecidas por el inculpado.

Los fines especificos que los autores le sefialan a
la detencién preventiva son los siguientes : a)
Asegurar la presencia del imputado, durante el
desarrollo del juicio ante la autoridad que debe
juzgarlo; b) Garantizar la eventual ejecucién de
la pena; ¢) Posibilitar al inculpado el gjercicio de
sus derechos de defensa; d) Evitar su fuga u
ocultamiento; e) Evitar la destruccién o desapa-
ricién de pruebas, tales como huellas, instru-
mentos, producto o cuerpo del delito; f) Prevenir
la posibilidad de comisién de nuevos delitos por
o contra el inculpado y g) Impedir al inculpado
sobornar, influenciar o intimidar a los testigos o
bien coludirse con sus cémplices.”

CONDICIONES PARA QUE SEA DECRETADA

Es obvio concluir que la fijacién de los requisi-
tos, condiciones, momento y limites dentro de los
cuales debe ser decretada la detencién preventi-
va corresponde exclusivamente a la norma le-
gal; y la mayor extensién o duracién de su
aplicacién depende de la orientacién ideolégica
de cada Estado, de sus condiciones socioeconé-
micas y en definitiva de la existencia de un
gobierno verdaderamente democratico o de go-
biernos autoritarios o dictatoriales.

Entre nosotros la detencidén preventiva sélo pue-
de ser decretada cuando iniciado el proceso pe-
nal, se ha vinculado procesalmente a la persona
sindicada, bien sea por medio de indagatoria o
por medio de declaratoria de persona ausente
(art. 385 del C. de P. P.); ha de ordenarse por
medio de providencia interlocutoria en la que se
debe precisar: 1) Los hechos que se investigan,
su calificacién juridica y la pena correspondien-
te; 2) Los elementos probatorios sobre la existen-
cia del hecho y la probable responsabilidad del
sindicado como autor o participe y 3) Las razones
por las cuales no se comparten los alegatos de los
sujetos procesales.

LA DURACION DE LA DETENCION PREVENTIVA

Es evidente que si la Constitucién consagra el
derecho ciudadano a un proceso piblico sin
dilaciones injustificadas ha de concluirse que la
prolongacién de la detencién preventiva no pue-
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de ser indefinida; principio ratificado por la
normatividad internacional de los derechos hu-
manos, asi el Pacto dispone que «Toda persona
detenida o presa a causa de una infraccién penal
serd llevada sin demora ante un juez....y tendra
derecho a ser juzgada dentro de un plazo razona-
ble o a ser puesta en libertad», ( art. 9.3 ) norma
idénticamente repetida en la Convencién Ame-
ricana en su articulo 7.5.

En las condiciones normativas establecidas por
los textos superiores se ha de concluir la obliga-
cién de la ley de determinar una serie de limites
temporales en cuanto a la duracién de la deten-
cién preventiva.

En efecto, la norma procesal senala limites tem-
porales a la duracién de la detencién preventiva
y es asi como hay lugar a la libertad provisional
de acuerdo a las previsiones del articulo 415 del
C. de P. P.en los siguientes casos: «2) Cuando en
cualquier estado del proceso, hubiere sufrido el
sindicado en detencién preventiva un tiempo
igual al que mereciera como pena privativa de la
libertad por el delito que se le imputa, habida
consideracién de la calificacién que deberia
dérsele».

«Se considerard que ha cumplido la pena, el que
lleve en detencidn preventiva el tiempo necesa-
rio para obtener libertad condicional, siempre
que se reunan los demas requisitos para otor-
garla».

«La rebaja de pena por trabajo o estudio se
tendra en cuenta para el cémputo de la sancidén».
«La libertad provisional a que se refiere este
numeral serd concedida por la autoridad que
esté conociendo de la actuacién procesal al mo-
mento de presentarse la causal aqui prevista».
«4) Cuando vencido el término de ciento veinte
dias de privacién efectiva de la libertad, no se
hubiere calificado el mérito de la instruccién.
Este término se ampliard a ciento ochenta dias
cuando sean tres o mds los imputados contra
quienes estuviere vigente detencién preventiva.
Proferida la resolucion de acusacidn, se revocara
la libertad provisional, salvo que proceda causal
diferente».

«No habra lugar a la libertad provisional, cuan-
do el mérito de la instruccién no se hubiere
podido calificar por causas atribuibles al sindi-
cado o a su defensor».

«5) En el delito de homicidio descrito en los
articulos 323 y 324 del Cédigo Penal, y en los
conexos con éste, cuando haya transcurrido més
de un afno de privacién efectiva de la libertad
contado a partir de la ejecutoria de la resolucién



de acusacién, sin que se hubiere celebrado la
correspondiente audiencia publica.

«En los demas casos el término previsto en el
inciso anterior se reducira a la mitad».

«No habra lugar a la libertad provisional cuando
la audiencia se hubiere iniciado, asi ésta se
encuentre suspendida por cualquier causa, o
cuando habiéndose fijado fecha para la cele-
bracién de la misma, no se hubiere podido
realizar por causa atribuible al sindicado o a
su defensor».

Es importante destacar la interpretacién del
paréagrafo de este articulo que produjo el Gobier-
no en el Decreto de Conmocién interna nimero
1156 de 1992, y la de la Sala mayoritaria de
Casacion penal por decisiéon del 22 de julio de
1992 con ponencia del Dr. Didimo Pdez V.,
respecto de la cual tuve la oportunidad de salvar
el voto.

El pardgrafo mencionado dispone « En los deli-
tos de competencia de los jueces regionales la
libertad provisional pro-
cederi inicamente en los
casos previstos por los
numerales 2 y 3 de este
articulo. En los casos de

Constitucio-

na lmente I a los numerales 4 y 5 los
., términos para que proce-

de tenC ion da la libertad provisional
. se duplicardan».

preventlva no El Gobierno en el mencio-

nado Decreto determiné
que el citado paragrafo
debia de interpretarse de
conformidad con lo orde-
nado en el articulo 4 del
mismo, que dispone: «El
articulo 415 del C. de P. P., en cuanto hace
referencia alos delitos de que trata el articulo 59
del Decreto 2790 de 1990, debe entenderse que
rige transcurridos los términos de que trata el
articulo 2 transitorio del C. de P. P.» (Es decir
diez afios después de la vigencia del Cédigo, que
es precisamente cuando deben desaparecer los
juzgados regionales, de conformidad con lo
preceptuado en el articulo mencionado en el
decreto transcrito parcialmente).’¥

Por su parte, la Sala mayoritaria en la providen-
cia mencionada se identificé con la interpreta-
cién que del parrafo habia dado el Gobierno en el
Decreto 1156.%9

Tuvimos la oportunidad de discrepar de los
criterios anteriores por considerar que el conte-

puede ser
indefinida.
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nido del parédgrafo era aplicable en ese momento
con los términos doblados, pero la tesis quedé
como un simple salvamento.®

CRITICAS A LA DETENCION PREVENTIVA

Siendo como ha sido el punto débil del proceso
penal, debe recordarse como los ilustres pensa-
dores Montesquieu y Beccaria protestaron con
convincentes argumentos no sélo contra la tortu-
ra y arbitrariedades que caracterizaron el proce-
so penal de la monarquia absoluta Europea,
sino contra el exceso de la detencién preventiva,
en muchos casos no rigurosamente necesaria.
Los problemas relacionados con el abuso de la
detencién preventiva son o han sido universales;
asi, en Alemania «llegé a ser designada en
general como el punto mds sensible y el capitulo
mas sombrio del sistema del derecho penal ale-
man, se reprocha en forma undnime la rapidez,
ligereza, frecuencia y prolongacién excesivas '
con que se aplica la detencién preventiva, mu-
chas veces de manera injustificada y abusiva».”
En Bélgica «la protesta se ha generalizado con-
tra el cuasi-automatismo de las érdenes de apre-
hensién y de su confirmacién, que viene a conva-
lidar la. detencién preventiva, basadas, ambas,
muy frecuentemente en consideraciones genera-
les; contra la trivialidad, vaguedad y laconismo
crecientes de los motivos de la detencién; en una
palabra, contra el exceso y abuso de las detencio-
nes preventivas no rigurosamente necesarias, a
tal punto que las circunstancias graves y excep-
cionales y el interés de la seguridad publica que
legitiman esta medida, asi como la orden moti-
vada que representa una garantia esencial del
inculpado, dejan progresivamente de estar acor-
des con la realidad para convertirse, en el primer
caso, en simples cldusulas de estilo y, en el
segundo, en una mera formalidad»."®

En Francia durante mucho tiempo la detencién
preventiva del sindicado fue la regla y no la
excepcién, y continué siéndolo a pesar de las
reformas legislativas, porque la verdad es que
fueron ignoradas y motivaron duras criticas y se
dieron voces de alarma contra una detencién
preventiva demasiado facil y frecuentemente
decretada, asi como excesivamente prolongada.
«A ello habrian contribuido, por una parte, los
poderes discrecionales, casi omnimodos, de que
disponia el juez de instruccién, a quien en algu-
na época llegé a considerarse incluso como _el
hombre més poderoso del pais, ya que podia sin
mds cortapisas que su propio criterio, enviar a
cualquier acusado a prisién por un largo perio-



do, por la otra, el papel virtualmente nulo sino es
que irrisorio, que, en la practica francesa de la
detencién preventiva, desempefiaban la institu-
cién de la fianza y la presuncién de inocencia».'’
En América Latina y en concreto en nuestro pais
la situacién no ha sido diversa, porque en algu-
nos paises por la existencia de las siempre comu-
nes dictaduras militares, o por el abuso de los
estados de excepcidn el proceso penal en muchas
ocasiones se ha convertido en instrumento de
persecucién utilizado con las mds diversas fina-
lidades y se ha tomado la detencién preventiva
como la solucién final de todos los conflictos
sociales no resueltos por otras vias.

En toda América Latina existe un profundo
divorcio entre la realidad y la ley y es asi como
el profesor Jesis Rodriguez y Rodriguez sostiene
la existencia de una «enorme distancia entre la
ley y la préactica, un profundo abismo entre
norma y realidad, que muestra la escasa sino es
que la absolutamente nula posibilidad de pro-
teccién interna de los derechos humanos en
general, convertidos, por obra y gracia de regi-
menes dictatoriales semejantes, en uno de tan-
tos mitos, y, por consiguiente, la insuperable
dificultad para que, en especial, puedan salva-
guardarse eficazmente las garantias del indivi-
duo durante la fase de la inculpacién».'®
Lamentablemente los efectos de la justicia pe-
nal en América Latina, de manera tradicional,
sélo han llegado a las clases econémicamente
menos favorecidas y, como ya se dijo, por la
reiterada declaracién o el permanente manteni-
miento de los estados de excepcidn, la detencién
preventiva se ha convertido en un medio de
opresién clasista, en una forma de persecucién
politica, que ha consagrado histéricamente un
capitulo triste e injusto de nuestra vida como
naciones autocalificadas como Estados de De-
recho.

Tampoco debe olvidarse mencionar la ligereza
con la cual algunos funcionarios judiciales de-
cretan la detencién de un ciudadano, hasta
llegar a decirse en el argot que circunda como su
rumor en los estrados judiciales que un auto de
detencidén no se le niega al mejor de los amigos.
En relacién con este punto es importante desta-
car la negativa influencia de los medios de
comunicacién que por diversas circunstancias y
motivos ponen de moda una determinada forma
de delincuencia y estigmatizan a todas las per-
sonas que de una u otra manera resulten vincu-
ladas a uno de dichos procesos, ejerciendo una
verdadera presién sobre los funcionarios encar-
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gados de resolver la situaciéon juridica de los
sindicados, a tal punto. que en muchas ocasio-
nes los autos de detencién pueden ser consecuen-
cia de tales presiones, pues el funcionario para
evitar que su rectitud sea puesta en duda, o que
se le haga objeto de criticas en los medios,
prefiere decretar la detencién y no la libertad,
aunque probatoriamente esta ultima fuera
posible.

Evidentemente se trata de una conducta que no
puede tener justificacién de ninguna naturale-
za, pero si los medios de comunicacién tuvieran
una actitud més prudente con las noticias rela-
cionadas con los procesos que estdn en curso, se
podrian evitar estos descalabros que tanto dano
hacen a la democracia.

LOS PRESUPUESTOS DE LA DETENCION
PREVENTIVA

Uno de los presupuestos para dictar la detencién
preventiva, desde muy remotas épocas, ha sido
el de la gravedad del delito, siendo obvio que esta
calidad se deduce de la intensidad de la sancién.
Entre nosotros este aspecto no genera problema
interpretativo de ninguna naturaleza puesto
que el propio legislador determiné de manera
precisa los delitos que pueden originar una
orden de captura y cudles una simple citaciéon
(arts. 375 y 376 C. de P. P.); a cudles modalida-
des delictivas le reserva la medida de asegura-
miento de la detencién preventiva (art. 397 C. de
P.P); en cudles casos habria lugar a la
excarcelacidon provisional (art. 415 C. de P. P.);
y los tipos delictivos en los que ha prohibido esta
libertad provisional (art. 417 C. de P. P.).

De manera general se exigen otros presupuestos
para decretar la detencién preventiva, tales
como la demostracidén de la tipicidad o cuerpo del
delito que se investiga y, ademds, prueba indi-
ciaria de la culpabilidad del sindicado contra
quien se ha de dictar la medida restrictiva de la
libertad. Recuérdese la exigencia de la normati-
vidad colombiana que demanda la existencia de
prueba sobre la existencia del hecho (tipicidad)
«y de la probable responsabilidad del sindicado
como autor o participe» (art. 389 C. de P. P.).
En paises en donde no se encuentran tan taxati-
vamente enumerados los hechos delictivos por
los cuales puede decretarse la detencién preven-
tiva se han de tener en cuenta las circunstancias
del hecho, entendidas por la practica judicial
como «referida al hecho de que la forma o manera
de la comisién del ilicito penal, por su especial
violencia u otras circunstancias anormales que



confluyen en su realizacién, revelen una virtual
peligrosidad del imputado de forma tal que la no
adopcién de la medida cautelar supondria el
riesgo de un posible reiteracién delictiva por
parte de la misma persona».''?

Creemos que los jueces colombianos deben tener
en cuenta las circunstancias del hecho, la alar-
ma social ocasionada, la frecuencia de tal activi-
dad criminal, los antecedentes y personalidad
del sindicado, la gravedad del delito en aquellos
casos en los que el legislador deja a su recto
criterio tomar una determinacién, como seria el
caso de la captura facultativa (art. 375 del C. de
P. P.) en el que el legislador difiere al funciona-
rio el criterio de si ordena o no la captura
tratandose de delitos que en principio se la
justificarian o en el evento de tener que decidir
la suspensién de la detencién preventiva (art.
407 del C. de P. P). ,
Igualmente en algunos paises, particularmente
europeos se ha llegado a justificar la detencién
preventiva, cuando se evidencia la existencia de
uno de los siguientes riesgos: a) el de fuga; b) el
de colusién y c) el riesgo de la reiteracién de la
infracciéon.

LOS DERECHOS HUMANOS DE LOS DETENIDOS

PREVENTIVAMENTE

1) El derecho «a ser llevado sin demora ante un
juez u otro funcionario autorizado por la ley
para ejercer funciones judiciales» (art. 9.3
Pacto Universal de los Derechos Humanos) y
que constituye un elemental derecho consa-
grado en todas legislaciones europeas y ame-
ricana y que entre nosotros se instituye en los
articulos 371 y 379 del C. de P. P.

2) Elderecho dela persona a ser «informada, en
el momento de su detencién, de lasrazones de
la misma, y notificada, sin demora, de la
acusacién formulada contra ella» (art. 9.2
Pacto Universal de los Derechos Humanos)

que es un elemental presupuesto para poder -

comenzar a ejercer el derecho de contradic-
cién y el de defensa, que se concreta en la
legislacién colombiana en el numeral 1 del
articulo 377 del C. de P. P.

3) El «derecho a que se presuma su inocencia
mientras no se pruebe su culpabilidad con-
forme a la ley» (Art. 14.2 Pacto Universal de
los Derechos Humanos), que constituye prin-
cipio de caracter constitucional en el arti-
culo 29, reiterado como principio rector en
el articulo 2 del C. de P. P.

4) El «derecho a recurrir ante un tribunal, a fin
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de que éste decida a la brevedad posible
sobre la legalidad de su prisién y ordene su
libertad si la prisién fuere ilegal» (art. 9.4
Pacto Universal de los Derechos Humanos );
que se desarrolla en Colombia por el princi-
pio constitucional y rector de las dos instan-
cias (art. 31 C. N. y art. 16 C.de P. P.) .

5) El derecho «a ser juzgada dentro de un plazo
razonable o a ser puesta en libertad» (art. 9.3
Pacto Universal de los Derechos Humanos)
concretada en nuestra normatividad consti-
tucional en el art. 29 y en el art. 415.2.4.5 de
C. de P.P.

6) El derecho «a disponer del tiempo y de los
medios adecuados para la preparacién de su
defensa y a comunicarse con un defensor de
su eleccién», consagrado entre nosotros en el
articulo 29 de la Carta Politica en numero-
sas disposiciones pero especialmente en los
articulos 161 y 304.3 del C. de P. P.

7) El «derecho efectivo a obtener reparacién»
(art. 9.5 Pacto Universal de los Derechos
Humanos), consagrado en la legislacién
procesal colombiana en el articulo 414 del
C.de P. P.

8) El derecho a ser «tratada humanamente y
con el respeto debido a la dignidad inherente
al ser humano» (Pacto Universal de los Dere-
chos Humanos art 10.1) concretada como
norma rectora en el articulo 3 del C. de P. P.
y en el 408 del mismo estatuto.

9) El derecho a estar separado «de los condena-
dos» y a ser «sometido a un tratamiento
distinto, adecuado a su condicién de perscna
no condenadan». (art. 10.2 Pacto Universal de
los Derechos Humanos) establecido en los
articulos del Cédigo Carcelario (Decreto 1817
del 1964).

EL PRESO SIN CONDENA

Quise titular este acdpite de la ponencia con el
titulo de una obra realizada con el auspicio de la
ONU, por medio de Ilanud, de la que son autores
Elias Carranza, Luis Paulino Mora, Mario House
y Eugenio Rail Zaffaroni, porque alli con las
frias cifras estadisticas se demuestra la situa-
cién en que se encuentran miles de latinoameri-
canos que deben pasar los mejores afios de sus
vidas en las vetustas carceles de nuestros pai-
ses, esperando un fallo que en la mayoria de los
caos excede los términos legalmente previstos.

«Hace ya varios afios que existe un gran movi-
miento mundial tendiente aeliminar, o al menos



disminuir, en la medida de lo posible, el usode la
pena de prisién para quienes cometen hechos
delictivos. La excesiva utilizacién de la prisién -
sea con caracter de pena, sea como retribucién o
como tratamiento- se vio reflejada en las altas
tasas de personas privadas de su libertad en los
distintos paises» (Naciones Unidas 1975).
«Dicho movimiento tendiente a disminuir el uso
de la prisién fue, en cierta medida, producto de
numerosos estudios evaluativos sobre los dudo-
sos resultados de esta pena en cuanto a «resocia-
lizaci6n» o «rehabilitacién» se refiere; estudios
‘que, por el contrario, exhibieron a las prisiones
como instituciones altamente crimindgenas y
patégenas en general (su caracter crimindgeno
fue generalmente medido por los indices de rein-
cidencia de quienes habfan sido penados con
prisién). También fue producto de numerosos
trabajos tedricos y empiricos demostrativos de
las injusticias generadas por la aplicacién de la
pena de prisién, tal como la «traslacién de la
pena» hacia los familiares, dependientes y alle-
gados del preso, y de razones de orden econémico,
como el altisimo costo per cdpita de los internos,
lo que cuestiona seriamente la conveniencia de
semejante erogacioén para obtener resultados tan
negativos»''2'

Las estadisticas de este libro demuestran una
realidad escalofriante, en cuanto nos ensenan
que el porcentaje de personas en detencién pre-
ventiva en todos los paises de América Latina es
superior al 50% del total de los reclusos, aun
cuando son la minoria los paises que estdn un
poco por encima de la mitad, porque la realidad
es que en ocasiones el porcentaje de las personas
en detencioén preventiva excede el 70%, o el 80%,
y llegando en un caso a ser superior al 94%.'"*
Los efectos negativos de la detencién preventiva
son inocultables y creemos que en el dia de hoy
son escasos sus defensores, pues los m4s auda-
ces s6lo se atreven a presentar como inico argu-
mento el de que se trata de un mal necesario. No
sin razén Rodriguez Manzanera afirma: «8i la
pena de prisién ha fracasado, la prisién preven-
tiva representa un fracaso atin mayor, siendo un
reto a la imaginacién de pendélogos y peniten-
ciaristas el encontrar sustitutivos eficientes y
cambios adecuados».''®

Los penitenciaristas han criticado de manera
relevante la prisién preventiva y senalan como
sus principales fallas las siguientes:

1) Desde el punto de vista de la situacién
juridica del detenido, en la que prima la presun-
cidn constitucional de inocencia, la prisién pre-
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ventiva no permite realizar sobre el preso una
labor de rehabilitacién, por tratarse de una
persona que aun no ha sido condenada.

2) La detencién preventiva entraiia el grave
riesgo del contagio moral, pues bien sabemos
que el medio carcelario se enfrenta a toda la
gama de criminalidad de una nacidén; y que en
nuestras cérceles, por las precariedades presu-
puestales, se debe convivir, en muchas ocasio-
nes con los condenados por los delitos méas gra-
ves y con los mds peligrosos criminales.

Ya vimos como el cédigo carcelario dispone la
separacion entre condenados y sindicados y que
esté prevista una clasificacién de ellos; pero esas
son normas que, a la postre, dificilmente se
pueden cumplir frente a problemas insolubles
surgidos de la superpoblacién carcelaria y del
reducido nimero de establecimientos que no
permite que unos alberguen s6lo a los detenidos
y los otros sdlo a los condenados.

3) El nimero mayoritario de reclusos en condi-
cién de simples sindicados ha hecho crecer la
poblacién carcelaria y con ello los costos para la
Administracién Penitenciaria y la insuficiencia
material de las carceles para poderlos contener
a todos en condiciones mas o menos dignas.
Lamentablemente lo anterior produce la
promiscuidad y congestién que caracterizan
nuestras carceles, convirtiéndolas en entidades
administrativas inmanejables, con altisimos
costos y muy precarios rendimientos en cuanto a
sus finalidades de rehabilitacién.

4) Ladetencién preventiva produce los mismos
efectos negativos, perniciosos y estigmatizantes
que produce la pena misma, porque la verdad es
que desde el punto de vista de contaminacién
moral los resultados son iguales y para efectos
de la estigmatizacién, el rechazo social y 1aboral
es idéntico para quien cumplié una pena, que
para quien sale en libertad luego de haber
estado un tiempo en la cércel en calidad de
detenido.®

5) La detencién provisional produce los mis-
mos efectos de la pena en cuanto destruye el
nicleo familiar de una manera brusca y radical
y se convierte en un verdadero factor de
criminogénesis, porque cuando el detenido es la
fuente de ingresos econémicos, la esposa aban-
donada y sus hijos deben en muchas ocasiones
recurrir a la delincuencia o a la prostitucién



para subsistir ante la ausencia de un apoyo de
caracter econdémico.

6) La detencién preventiva produce alteracio-
nes en las relaciones laborales porque, por lo
general, quien la sufre pierde su vinculacién
laboral y de ordinario nunca la recupera, ni la
que tenia ni otra, en razén de la estigmatizaciéon
natural que la cércel produce, dificultandole en
grado méaximo cualquier otra relacién de traba-
jo, generando nuevo desempleo o subempleo,
cuando no, proyectando a tales personas a fran-
cas actividades delictivas ante la imposibilidad
de conseguir ocupacidn licita, como consecuen-
cia del estigma ocasionado. '

7) La detencién preventiva al igual que la
pena, por cumplirse en el mismo sitio y en las
mismas circunstancias, produce una subcultu-
ra propia, que afecta la personalidad de quienes
tienen que conocerla y marca sus personalida-
des de una manera definitiva porque:

«La prisién constituye verdaderamente una au-
téntica subcultura, con su cédigo, sus nor-
mas, su lenguaje, su sistema de valores propios.
El juego, el trafico de drogas, la homosexualidad
y la violencia, tienen aqui su significado verda-
deramente grande».

«Los motines, las huelgas son ademas el arma
que el recluso maneja, para expresar y exterio-
rizar su protesta contra el aparato
social; lo mismo cabe decir respecto a
las autolesiones de los internos. Todo
ello sin olvidar los propios ‘grupos de
presién’ dentro de las mismas cérceles
o bandas con sus lideres y sus mato-
nes, que imponen y hacen sus propias
leyes, muy a pesar de los funcionarios
de prisiones».

«De todo ello vemos, pues, que las conse-
cuencias sicoldgicas para los internos
preventivos son verdaderamente acu-
ciantes, y unido al miedo al futuro, al
escdndalo y a la pena, la incertidumbre
y la preocupacién por la marcha del pro-
ceso; todo estos son factores negativos
implicitos en la esencia misma de la
institucién»."®

ALTERNATIVAS DE LA DETENCION PREVENTIVA
Hemos de iniciar este capitulo final con las
soluciones alternativas que ha implementado la
legislacién procesal colombiana.

Mencionamos en primer lugar dos medidas de
aseguramiento que no comportan pérdida de la
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Algunos
medios de
comunicacion
presionan a los
Jueces para
que dicten una
detencion
preventiva.

libertad, como son la conminacién y la caucién;
y otras medidas substitutivas de la detencién
preventiva sin pérdida de la libertad o sélo con
pérdida parcial de ella, sin que sea necesario que
quien la sufre tenga que ir a la carcel; es lo que
ocurre con la detencién parcial en el lugar de
trabajo o domicilio.

Otras soluciones, si bien implican privacién
preventiva de la libertad, han sido cualificadas
de tal manera que la hacen mas llevadera y su
carga negativa es menor; son situaciones con-
templadas en normas que establecen lugares de
detencién especial para los miembros de la fuer-
za publica, para determinados servidores publi-
cos, para clérigos y religiosos; y la preceptiva que
permite la suspensién de la detencién preventi-
va en ciertos casos.

Es evidente que constituye un gran avance ha-
ber trascendido la tniea medida de asegura-
miento que era la detencién preventiva, y que
ahora se la haga acompanar de la conminacién
y la caucién, que son dos medidas que evitan la
reclusidn en una cdrcel a personas que en vigen-
cia de los anteriores sistemas procesales necesa-
riamente tenian ese destino.

1) Laconminacién (art. 390 del C. de P. P.) esta
reservada para los delitos sancionados con una
pena de arresto o no privativa de la libertad y
«consiste en el compromiso del sindicado de
cumplir las obligaciones que le im-
pongan el funcionario judicial al re-
solver su situacién juridica».

2) La caucién (art. 393 C.de P. P.) que
puede ser juratoria o prendaria, se ha
reservado para los delitos que tengan
una pena minima inferior a dos afios.
La primera se concede cuando el fun-
cionario considera que el sindicado
carece de recursos econdmicos para
constituir caucién prendaria y consis-
te en un «acta en donde el sindicado
bajo juramento, prometa cumplir las
obligaciones que le hayan sido im-
puestas».

La caucién prendaria «consiste en el
depdsito de dinero o constitucién de
una péliza de garantia, en cuantia de
hasta mil salarios mensuales legales y se fijara
teniendo en cuenta las condiciones econémicas
del sindicado y la gravedad del hecho».

3) La detencién domiciliaria (art. 396 C. de P.
P.) esta prevista para los sindicados por delitos



cuya pena minima es de dos afhos de prisién,
evento en el cual se faculta al funcionario para
que sustituya la detencién preventiva por ésta,
que consiste en cumplir el arresto en el domicilio
del sindicado, debiendo entenderse por tal el
sitio donde vive o reside, descartandose el con-
cepto civil de domicilio, conforme al cual se
entiende que es el municipio sede de la esfera

regular de sus negocios (arts. 77 y ss del C. C.).

Esta determinacién debe ser tomada por el juez
teniendo en cuenta que el sindicado por «sus
caracteristicas familiares, laborales y vinculos
con la comunidad, comparecerd al proceso, y no
colocar4 en peligro a la comunidad».

4) Detencién parcial en el lugar de trabajo o
domicilio (art. 409 del C. de P. P.) que se concede
cuando el sindicado deba proveer por disposicién
de la ley a su subsistencia o la de una o mids
personas. Para su otorgamiento se deben reunir
las siguientes condiciones:

1 «Que no tenga en su contra, sentencia conde-
natoria por delito doloso o preterintencional».

2 «Que esté sindicado por un delito cuya pena
méxima no exceda de seis afos de prisién».

3 «Que no haya eludido su comparecencia en la
actuacién procesal».

«De este beneficio quedan excluidos en todo caso,
los sindicados por los delitos de competencia de los
jueces regionales».

«Elbeneficiado firmarala diligencia de compromiso
y prestari caucién, que garanticen el cumplimiento
de las obligaciones que se le impongan, entre las
cuales estard la de regresar al establecimiento
carcelario inmediatamente después de que termi-
nen sus labores diurnas o nocturnas».

«Esta medida se revocard cuando el beneficiado
incumpla cualquiera de las obligaciones que se
hubieren impuesto en la diligencia de compro-
miso».

4 Los lugares especiales de detencién para los
miembros de la fuerza piblica, para determi-
nados servidores puablicos y para clérigos y
religiosos (arts. 402, 403, 404 C. de P. P.), por
lo menos los liberan de los rigores de las
carceles comunes y de todas sus nefastas
consecuencias, por el peligro que significaria
para los miembros de la fuerza publica, jue-
ces, fiscales, agentes del Ministerio Piblico,
personal penitenciario y miembros del cuer-
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po técnico de policia judicial, tener que com-
partir los lugares de reclusién con las perso-
nas que se encuentran detenidas o condena-
das por razén del cumplimiento de su deberes
en relacién al cargo publico desempenado.
El tratamiento especial de los clérigos y
religiosos es el resultado del cumplimiento
de lo previsto en el articulo 20 de la Ley 20 de
1974, aprobatoria del Concordate vigente
entre Colombia y la Santa Sede, y fundamen-
talmente porque tratdndose de un pais en
esencia catdlico, es evidente la relevancia
social en que se encuentran los sacerdotes y
ello representa entonces el reconocimiento de
esa posicién de jerarquia que desempenan
dentro del grupo social.

Esta disposicién -el art. 20 del Concordato-
fue declarada inexequible por decisién de la
Corte Constitucional proferida en el presen-
te afio. En tales circunstancias, los clérigos y
sacerdotes tendrian que ir a.las cdrceles
comunes, pero considero que pese a la deci-
sién de la sentencia podria envidrselos a
sitios especiales, en virtud de la trascenden-
cia social ya comentada, tal como se hace en
la préctica con algunos altos funcionarios del
Estado, para quienes se buscan sitios espe-
ciales de detencién, a pesar de no estar men-
cionados en las normas precedentes.

5) Suspensién de la detencién preventiva (art.
407 C. de P. P.).Es una institucién surgida de
sentimientos humanitarios, que pretende evitar
los rigores de la cdrcel para los mayores de 65
afos «siempre que su personalidad y la natura-
leza 0 modalidad del hecho punible hagan acon-
sejable la medida», o para las mujeres en estado
de embarazo cuando le falten menos de dos
meses para el alumbramiento o no hubieren
transcurrido seis meses después del mismo; o
cuando el sindicado sufriere de grave enferme-
dad a juicio de los médicos oficiales.

Ademas de las anteriores, existen otras medidas
de aseguramiento propuestas por la doctrina y
que han tenido aceptacién en algunas legislacio-
nes como las siguientes: a) orden de presenta-
cién periddica ante una autoridad determinada,;
b) orden de permanecer en un lugar determina-
do, que no puede abandonarse sin autorizacién
del juez; ¢) cancelacién temporal del pasaporte o
de otros documentos de identidad (1as anteriores
existen en la legislacién procesal espaiiola); d)
prohibicién de salir del pais; e) prohibicién y
obligacién de morar en determinado lugar; f)



suspensién en el ejercicio de un cargo o servicio
publico (estas ultimas estdn reguladas en los
arts. 281, 283 y 289 del C. de P. P. italiano).
En el Cédigo Penal Austriaco (art 180.5, nam 3)
se prevé la posibilidad de imponer la «obligacién
de realizar un trabajo legal»; mientras que en
Francia el art. 138.6 del C. de P. P. establece «el
deber del imputado de someterse, en todo caso, a
las medidas de control que afecten a su actividad
profesional o a su actividad en la formacién
cultural» y posteriormente, por reforma legal de
1975 se regula «la prohibicién de ejercer deter-
minadas actividades de naturaleza profesional
0 social, con excepcidén del gjercicio de mandatos
electivo y de responsabilidad sindical, si el he-
cho delictivo fue cometido en ejercicio o aprove-
chdndose de esta actividad, y pueda temerse un
nuevo hecho delictivo». En Alemania en el art.
132 inciso a se consagra la prohibicién temporal
de llevar a cabo una determinada profesién,
cuya finalidad, como ha puesto de manifiesto
Roxin, no es servir a los fines de aseguramiento
del proceso sino que tiene una funcién preventi-
va y de policia.

CONCLUSIONES

La verdad es que al igual que la prisién, la
detencién preventiva sigue constituyendo un
auténtico fracaso, justificindose por esa expre-
sién fatalista de los procesalistas en el sentido
de que la detencién es un mal necesario.
Igualmente constituye una realidad que las
medidas sustitutivas son un remedio parcial,
porque por lo general ellas sélo son aplicables a
los delitos con menor penalidad o a los sindica-
dos menos peligrosos.

Lo anterior nos debe llevar a concluir que mien-
tras la inventiva del hombre descubre nuevas
alternativas de solucién, el dnico camino posible
es la existencia de una legislacién liberal y
comprensiva que prevea la detencién preventiva
s6lo de manera excepcional y de una judicatura
que la aplique consciente de la trascendencia del
bien juridico que restringe con su providencia y
de todos los efectos negativos que pueden deri-
varse de su decisién; y finalmente de una orga-
nizacién penitenciaria que haga una realidad la
separacién de sindicados y condenados y que
proporcione a los primeros el trato que corres-
ponde a unos ciudadanos sobre los que recae la
presuncidn constitucional de la inocencia .
Sélo la expedicién de una legislacién con sentido
humanista, el establecimiento de una judicatu-
ra democrdtica y liberal, y la existencia de una
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organizacién penitenciaria capacitada haria fac-
tible la disminucién de los factores negativos de
la detencién preventiva.

1 Diccionario de Joaquin Escriche. E . Garnier Hermanos,
Paris. sin afio de edicién.

2 La detencién preventiva y los Derechos Humanos en
Derecho Comparado. Jesis Rodriguez y Rodriguez. p. 15.
Universidad Nacional Auténoma de México, México 1981.

3 La detencién preventiva... Jesus Rodriguez y R. Ob cit,
p. 30.

4 Por la ley 15 de 1992 se adopté como legislacién perma-
nente el Contenido del Decreto 1156 de 1992.

5 1. El articulo 8, transitorio de la Constitucién Nacional
ensefia que « Los decretos expedidos en ejercicio de las
facultades de Estado de Sitio hasta la fecha de promulga-
cion del presente acto Constituyente, continuardn rigien-
do por un plazo maximo de noventa dias, durante los cuales
el Gobierno Nacional podrd convertirlos en legislacién
permanente, mediante decreto, si la Comnisién Especial no
los imprueba.»

Siendo asi que el Gobierno Nacional, dentro del término
antes estipulado, expidié el decreto No. 2271 de fecha 4
de octubre de 1991 previa aprobacién de la Comisién
Especial, las disposiciones en él contenidas, tienen vigen-
cia por tratarse de normas especiales.

2. Segin lo previsto en el articulo tercero del Decreto
referido que adoptdé como legislacién permanente algunas
disposiciones del Decreto Legislativo 2790 de 1990, se tiene
que el articulo 100 prescribe que «En las materias no re-
guladas por este Decreto, se aplicardn las normas del
Cédigo Penal y las del Cédigo de Procedimiento Penal,
asi como las que los adicionen o reformen.», es decir, que
solamente podrdn aplicarse los citados estatutos en los
procesos de conocimiento de los jueces regionales exclusi-
‘vamente en aquellas materias no tratadas en los decretos
especiales expedidos por el Gobierno Nacional como legis-
lacién permanente.

3. Si como lo tiene previsto el articulo 58 del decreto 2790
de 1990, en los hechos punibles de competencia de los
jueces regionales, sélo procede la detencién preventiva
como medida de aseguramiento, asi mismo, serd condu-
cente la libertad provisional en favor del procesado en los
asuntos atribuidos a los citados funcionarios, en los even-
tos previstos en el articulo 59 Ibidem ( articulo lo. del
decreto 099 de 1991 ), elevado a legislacién permanente
por el articulo cuarto del decreto 2271 de 1991, o sea,
«Cuando en cualquier estado del proceso hubieren sufrido
en detencién preventiva un tiempo igual al que merecieren
como pena privativa de la libertad por el delito de que se
les acusa, habida consideracién de su calificacién o de la
que deberia ddrsele».

«Se considera que ha cumplido la pena el que lleve en
detencién preventiva el tiempo necesario para obtener la
libertad condicional, siempre que se reunan los demds
requisitos para otorgarla», y,

«Cuando fuere mayor de setenta (70) afnos, siempre que
no haya sido procesado antes por uno de los delitos de
competencia de los Jueces de Orden Publico~. ( hoy jueces
regionales ).

4. La Constitucién Politica de 1991 consagra como juris-
dicciones especiales la Contencioso Administrativa, la
Constitucional, las Autoridades de los Pueblos Indigenas
y los Jueces de Paz ( Titulo VIII, Capitulos 3o, 40 y 50},
es decir, que la Jurisdiccién Especial de Orden Publico
quedé incorporada a la Jurisdiccién Ordinaria. De ahi que
en el articulo 50 transitorio del Decreto 2700 de 1991
( Nuevo Cédigo de Procedimiento Penal ) se consagre la
integracién de Jurisdiccién de Orden Publico a la Ordina-



ria «.. desde el momento en que comience a regir este
nuevo Codigo. Los jueces de orden publico se llamaran
jueces regionales y el Tribunal Superior de Orden Publico
se llamara Tribunal Nacional. La competencia de estos
despachos no se modifica, continuardn conociendo de los
mismos hechos punibles que han venido conociendo hasta
ahora, de acuerdo con los Decretos que no impruebe la
Comisién Especial para convertir normas expedidas en
ejercicio de facultades de Estado de Sitio en legislacién
permanente.»

No puede entenderse la anterior disposicién como referi-
da exclusivamente a la competencia de los Jueces Regio-
nales y Tribunal Nacional, pues, las normas especiales
ademas de determinar las conductas punibles que deben
ser objeto de investigacién y fallo por parte de los citados
funcionarios, consagran el procedimiento aplicable en los
citados eventos, y, lo relativo a la libertad, igualmente se
halla regulado en las disposiciones expedidas en ejercicio
de las facultades de Estado de Sitio, se repite, elevadas a
legislacién permanente en los decretos tantas veces men-
cionados. En otras palabras, la interpretacién que debe
darsele al articulo 50, transitorio del Cédigo de Procedi-
miento Penal ha de ser no sélo referida a la competencia,
sino también a la totalidad del procedimiento sefalado en
dichas normas especiales.

Visto lo anterior, los procesos cuyo conocimiento estd atri-
buido a los jueces Regionales, deben regirse exclusiva-
mente por los Decretos Especiales expedidos por el Go-
bierno Nacional como iegislacién permanente. Solamente,
podra aplicarse el Cédigo Penal y el Cédigo de Procedi-
miento Penal en aquellas materias no reguladas en las
normas especiales ya citadas, y lo relativo a la libertad
provisional, se encuentra expresamente regulado en la
legislacién especial citada.

5. Otro motivo mds para afirmar la aplicacién de las dis-
posiciones especiales aparece en el articulo 20. transitorio
del Cédige de Procedimiento Penal cuando determina que
«Transcurridos diez afos a partir de la vigencia del pre-
sente Cédigo, los jueces regionales y el Tribunal Nacional
perderdn la competencia para conocer de los procesos que
este Cédigo les hubiere adjudicado, y la misma sera asig-
nada a jueces del circuito o a los que designe la ley». En
otras palabras, los jueces regionales y el Tribunal Nacio-
nal, por ministerio de la ley, continuaran conociendo de
los asuntos de su competencia precisados en disposicio-
nes especiales, durante diez afos, a partir del 1o de julio
de 1992, con los procedimientos previstos igualmente en
normas especiales.

6. La referencia que hace el Cédigo de Procedimiento Pe-
nal vigente a los jueces regionales y Tribunal Nacional
obedece a que la Comisién Especial (congresito), debia
expedir normas acordes con la disposicién constitucional
relativa a la incorporacién de la jurisdiccién especial de
Orden Publico a la Ordinaria. Pero, los preceptos especia-
les dictados para regular los asuntos del conocimiento de
los jueces y tribunal mencionados, mantienen su vigencia
en virtud de norma posterior como lo es el articulo 5o.
transitorio del Decreto 2700 de 1991 contentivo del esta-
tuto procedimental penal, segin regla de hermenéutica
conocida.

Finalmente, en el Decreto 1156 de fecha 10 de julio del
presente afio dictado en desarrollo de lo dispuesto por el
Decreto 1155 de la misma fecha, el Gobierno Nacional
como legislador extraordinario simplemente ha interpre-
tado de manera auténtica las normas aplicables en los
casos atribuidos a los jueces regionales y tribunal nacio-
nal, pues, el cambio de legislacién con ocasién de la entra-
da en vigencia del nuevo Cédigo de Procedimiento Penal
el 1o de julio del presente afio, originé diferentes posicio-
nes entre funcionarios, abogados litigantes y poblacién
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carcelaria, entre otros.

Como puede verse, la interpretacion que aqui tealiza la
Corte, coincide con la que hizo el legislador extraordina-
rio en el Decreto de estado de excepcion referido, por
cuanto que el nuevo estatuto procedimental penal derogd
exclusivamente el Decreto 050 de 1987, sus normas com-
plementarias y las disposiciones de igual rango que le
fueran contrarias. Las especiales siguen vigentes pues no
otra cosa puede afirmarse cuando la Comision Especial,
encargada de aprobar o improbar los proyectos de Decre-
tos presentados por el Gobierno Nacional, simultdneamen-
te permitié la adopecion de las normas especiales como
legislacion permanente y del nuevo estatuto procedimen-
tal en el que por mandato constitucional, debia integrar la
Jurisdiccién de Orden Publico a la Ordinaria.

Para cfectos de auscultar cudl fue Ja voluntad del legisla-
dor, ante todo debe precisarse que ef paragrafo del actual
art. 415, del C. del P. P. no constituye modificacion de
dltima hora, ni es consecuencia de los acuerdos politicos
que se presentaron en el seno de la Comisién Especial
Legislativa, sino que por ¢l contrario siempre hizo parte
de los diversos proyectos gubernamentales como facilmente
se evidencia al revisarlos.

Es asi como en el Proyecto inicial del Cédigo elaborado
por un grupo de investigadores de la Universidad de los
Andes, por encargo especial del entonces Ministro de
Justicia Jaime Giraldo Angel, en su art. 431, aparece un
paragrafo que textualmente dice: «Los términos senala-
dos en los numerales 4 y 5 se duplicaran en los siguientes
casos:

«a) En los delitos de competencia de los fiscales y jueces
regionales. Durante la etapa de juzgamiento la libertad
procederd cuando vencido el término no se ha dictado el
auto que ordene el traslado para presentar alegatos de
conclusiénn.

«b) Cuando el imputado no estuviere privado efectivamente
de su libertad~. Por haber sido designado en esos dias un
nuevo Ministro de Justicia, el doctor Luis Fernando Ca-
rrillo Flérez, se determiné integrar una nueva comision
que trabajara sobre el original proyecto de los Andes, el
que finalmente fuera presentado como proyecto guberna-
mental a la Comisién Especial Legislativa.

El art. 412 de ese trabajo contiene el siguiente parsagrafo:
«En los delitos de competencia de los jueces regionales la
libertad provisional procederd dnicamente en los casos
previstos por los numerales 2 y 3 de este articulo. En los
casos de los numerales 4 y 5 los términos para que pro-
ceda la libertad provisional se duplicaran~ ( Gaceta Legis-
lativa No 7, 30 de Agosto de 1991, p. 32 ).

En este proyecto aparece por primera vez el articulo 5
transitorio, con una sola diferencia en relacion con el tex-
to del Cédigo actual, pues en proyecto decia: «... con los
decretos que apruebe la comisién especial...» mientras que
en el Decreto 2700 de 1991 se lee: «... con los decretos que
no apruebe la comisién especial...-.

Con los antecedentes legislativos resaltados se demuestra
que fue voluntad del legislador, y concretamente del Go-
bierno, que los sindicados, incluidos a quienes se imputan
delitos de narcotréfico y terrorismo pudieran ser acreedo-
res a la libertad provisional, cuando se diera cualquiera
de los siguientes eventos: 1) Cuando el sindicado cum-
pliera en detencién preventiva un tiempo igual al que
mereciere como pena privativa de la libertad, en el evento
de una sentencia condenatoria; 2) Cuando se hubiere dic-
tado sentencia absolutoria, preclusién de la investigacién
o cesacién de procedimiento de primera instancia. En el
segundo inciso de este numeral, se precisa: «En los deli-
tos de competencia de los jueces regionales, la libertad
prevista en este numeral sélo procedera cuando ia provi-
dencia se encuentre en ﬁrme»'. 3) Cuando vencidos 120



dias de privacién efectiva de la libertad no se hubiere
calificado el mérito del sumario, o 180 cuando se trate de
tres o méas sindicados y 4) En los delitos de homicidios y
conexos cuando se hubiere cumplido un afio desde la eje-
cutoria de la resolucién de acusacién sin que se hubiera
realizado la audiencia publica, en los demas delitos éste
término se reduce a la mitad.

No obstante, el legislador considerando las particulares
especificidades de las formas de delincuencia enunciadas
y consciente de las mayores dificuitades investigativas,
senala que en los eventos de las causales 4 y 5 (las que
aparecen en este texto en los numerales 3 y 4/ los termi-
nos se duplicardn, cuando se trate de delitos de competen-
cia de los jueces regionales. Atendiendo entonces a la vo-
luntad del legislador habria de concluirse que los proce-
sados por los jueces regionales tendrian derecho a la li-
bertad provisional cuando se venzan los términos dupli-
cados previstos en los numerales 4 y 5 del articulo 415.
Se dice en la providencia mayoritaria, de la cual discrepeo,
que «... los procesos cuyo conocimiento esta atribuido a los
jueces regionales, deben regirse exclusivamente por los
Decretos especiales expedidos por el Gobierno Nacional
como legislacién permanente. Solamente podrad aplicarse
el Cédigo Penal y el Cédigo de Procedimiento Penal en
aquellas materias no reguladas en las normas especiales
ya citadas, y lo relativo a la libertad provisional, se en-
cuentra regulado en la legislacion especial citada-.

De acuerdo con la precedente afirmacién de la Sala, las
unicas causales de libertad provisional viables para estos
sindicados serian las previstas inicialmente en el art. 59
del Decreto 099 de 1991, convertido en legislacién perma-
nente mediante el art. 4 del Decreto 2272 de 1991, esto es,
la de llevar en detencién preventiva un tiempo igual al
que se mereciere en el evento de ser condenado, o ser ¢l
implicado una persona mayor de 70 anos.

Lo anterior es grave y conlleva tamana injusticia, porque
se entroniza una especie de cadena perpetua para los sin-
dicades. Y no es que esté lanzando una simple afirmacién
retérica, pues debe recordarse que en el momento hay
personas privadas de la libertad en calidad de procesados
hace cerca de 8 afios, quienes de acuerdo con lo aqui deci-
dido, deben continuar indefinidamente en tal situa-
cién sin que tengan derecho al menos a una libertad
provisional.

¢Dénde quedan entonces los principios constitucionales
de libertad y el derecho a un proceso publico sin dilacio-
nes injustificadas, que ademds constituyen igualmente pre-
ceptivas internacionales de obligatorio cumplimiento pues-
to que los pactos sobre derechos humanos son leyes de la
Republica, mayormente ahora cuando fueron
constitucionalizados al establecer el art. 93 que los Trata-
dos que reconocen los derechos humanos y que prohiben
su limitacién en los estados de excepcion prevalecen en el
orden interno, y que los derechos consagrados en la Carta
se interpretardn de conformidad con los tratados inter-
nacionales sobre derechos humanos ratificados por Co-
lombia?

El Pacto Internacional de Derechos Humanos, Ley 74 de
1968, establece en el art. 9.3 «Toda persona detenida o
presa a causa de una infraccién penal serd llevada sin
demora a un juez u otro funcionario autorizados por la ley
para ejercer funciones judiciales, y tendra derecho a ser
juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en
libertad. La prisién preventiva de las personas que hayan
de ser juzgadas no debe ser la regla general, pero su li-
bertad podra estar subordinada a garantias que aseguren
la comparecencia del acusado en el acto del juicio, o en
cualquier otro momento de las diligencias, y, en su caso,
para la ejecucién del fallon.

Por su parte la convencion de San José de Costa Rica, Ley
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16 de 1972, dispone en su articulo 7.5 «Toda persona de-
tenida o retenida debe ser llevada, sin demora, ante un
juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer
funciones judiciales y tendra derecho a ser juzgada dentro
de un plazo razonable o a ser puesta en libertad, sin per-
juicio de que continue el proceso....

En las condiciones anteriores, se estan interpretando equi-
vocadamente tanto las normas procesales que afectan de-
rechos y garantias constitucionales, como la preceptiva
internacional de los derechos humanos.

Interpretando el art. 2 transitorio del Cédigo Procesal
Penal se afirma por parte de la Sala que los jueces regio-
nales continuaran conociendo de los asuntos de su compe-
tencia, determinados por los decretos que convirtieron
algunas normas de estado de sitio en legislacion perma-
nente, durante diez anos a partir del 1 de julio de 1962
Pero si ello es cierto, ¢cudl es la razon para que en el
Codigo se hubiera hecho especifica referencia a los jueces
regionales en el numeral 3 y cen el paragrafo del art. 415?
Y no puede afirmarse, como lo han hecho algunos funcio-
narios del Estado, que sélo regird dentro de dicz anos,
porque precisamente transcurrido ese lapso, habra des-
aparecido no solo la jurisdiccion antes denominada de
Orden Publico, sino también los delitos que ahora hacen
parte de su competencia, excepto los de narcotréfico, por-
que debe recordarse que los delitos que hacian parte del
estatuto antiterrorista o mejor, Estatuto para la salvacién
de la Democracia, al ser incorporados como legislacion
permanente, tendran una supervivencia de duracién maxi-
ma de 10 adnos; y si ello es asi, se pregunta el suscrito
Magistrado, para qué el legislador iba a elaborar normas
que nunca llegarian a regir; porque de acuerdo con el
criterio expresado por la mayoria de la Sala. durante los
préximos 10 anos sélo tendrdn vigencia las normas espe-
ciales relacionadas con los jueces regionales, pero cumpli-
do ese tiempo ya habran desaparecido los delitos, los jue-
ces y la jurisdiccidn, porque es evidente que estamos fren-
te a una ley temporal. este aspecto. que en su contenido
ha senalado cudl va a ser ¢l término de sy vigencia.
Cabria la posibilidad de afirmar como interpretacion 16gi-
ca del art. 5 transitorio, que fue expreso querer del legis-
lador integrar no solo la jurisdiccién de orden publico a la
ordinaria, sino que fue igualmente su voluntad conservar
la vigencia integral de las normas convertidas en legisla-
cién permanente por la comisién especial; pero a tales
argumentaciones se debe responder que el contenido de
dicha norma alude estrictamente a la competencia y no
puede ser interpretada de otra manera, cuando con gran
claridad establece: «La competencia de estos despachos -
la de los jueces regionales y la del tribunal de orden
ptblico- no se modifica, continuardn conociendo de los
mismos hechos punibles que han venido conociendo hasta
ahora, de acuerdo con los decretos que no impruebe la
comisién especial...»,

De la misma forma, obsérvese que los Decretos 2265, 2266,
2268, 2269, 2270, 2272, 2273, 2275 y 2326 se emitieron el
4 de octubre de 1992 y si se tiene en cuenta que la expe-
dicién del Coédigo Procesal Penal se cumplié el 30 de
noviembre de 1991, ha de entenderse logicamente que
fueron derogadas las normas procesales especiales; y ello
es asi, porque recuérdese que fue la Comisién Legislativa
Especial la que redacté no s6lo las normas convertidas en
legislaciéon permanente, sino el Cédigo Procesal, siendo
consciente de que los procesados por delitos de terrorismo
y narcotrafico tenfan tratamiento especial, por lo que es-
pecificamente consagré normas en el Cédigo que regula-
ran la situacién de libertad, en condiciones diversas a las
de las demds procesados.

Ahora bien, si la interpretacién del conflicto se hace des-
de la perspectiva de la especialidad, también se llega a la
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misma conclusién, porque los decretos convertidos en le-
gislacion permanente contienen multitud de normas rela-
cionadas con diversos aspectos del derecho penal material
y procesal penal, mientras que en el art. 415 del Cédigo
se consagra la situacién de las libertades, haciéndose la
especifica diferenciacién entre la situacién que se regula
para los procesados por otros delitos y la especialisima
reservada para aquellos a quienes se imputan hechos de
terrorismo y narcotrafico.

Por si fueran pocos los argumentos dados con anteriori-
dad y ante la coexistencia de normas que se contradicen
entre si, deberia acudirse a los principios constitucionales
que igualmente aparecen reconocidos en los Tratados que
consagran los derechos humanos; se hace referencia al
principio constitucional de favorabilidad (favor rei, favor
libertatis), que ademds de estar contenido en el art. 29 de
la Carta, se reitera en el art. 10 del Cédigo como unc de
sus principios rectores, en la Convencién de San José de
Costa Rica (Ley 16 de 1972, art. 9) y en el Pacto Universal
(Ley 74 de 1968 art. 15), y para cuya inaplicacién no exis-
tirian argumentos posibles.

Otro criterio interpretativo que nos lleva a la misma con-
clusién, surge del hecho de ser el nuevo estatuto procesal
penal una codificacién que regula integramente el proce-
dimiento en esa materia, consagrando normas de caracter
general no sélo para todos los detenidos sindicados por
delitos diversos a los de terrorismo y narcotréfico, sino
que igualmente incluye preceptos que reemplazan la an-
terior normatividad de orden publico, porque cuando una
ley posterior regula, con algunas modificaciones, situacio-
nes contempladas en la legislaciéon anterior, necesaria-
mente ha de concluirse que esta dltima queda derogada
por aquélla. De otra manera no podria entenderse que el
mismo legislador hubiera querido reglamentar de manera
diversa idéntica situacién.

Instaurado el estado de conmocién interior por medio del
Decreto 1155 de 1992, se pretendié, mediante Decreto 1156
del mismo afio, dictado con base en las facultades legisla-
tivas extraordinarias que confiere la Constitucién al Pre-
sidente de la Repiblica, hacer una interpretacién autén-
tica, que es la que proviene del propio legislador con res-
pecto a una norma de cardcter general y abstracto, pero,
en el caso particularizado, en nuestro criterio, antes que
una interpretacién de esa indole, se trata de una indebida
ingerencia del ejecutivo en la administracién de justicia;
es una directriz presidencial para impedir la salida de
unos sindicados que tenian derecho a la libertad provisio-
nal conforme a la legislacién propuesta aprobada por el
propio Gobierno y ese propésito de impedir la libertad de
quienes tenian el derecho conforme a la legislacién exis-
tente se evidencia en algunas de las expresiones utiliza-
das por el Presidente de la Repiblica en la alocucién te-
levisada, por medio de la cual explicd a la nacién las
razones de las medidas tomadas al sostener:...el gobierno
dicté un decreto mediante el cual evitamos la eventual
liberacién de los presuntos asesinos..., ¥ en los dias veni-
deros, la posible liberacién de centenares de asesinos y
criminales..» (El Espectador, 11 de julio de 1992).
Ademas de ser un lenguaje desapacible, que no concuer-
da con el principio constitucional de presuncién de ino-
cencia (art. 29 de la Carta), tales expresiones evidencian
el propésito, no de interpretar una norma oscura para
relevar su verdadero entendimiento, de manera general,
sino el tomar una determinacién que esencialmente,
conforme a los principios constitucionales, corresponde
tnica y exclusivamente a los jueces. De esta manera se
estd restringiendo ilegalmente la libertad de los sindi-
cados de una especie delictual; habiéndose llegado a
legitimar la decisién gubernamental, en este caso espe-
cifico, por tratarse de procesados de narcotrifico y terro-
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rismo. Sin embargo, debe recordarse que las practicas
politicas y las decisiones jurisprudenciales vdlidas hoy
para justificar la represién de una determinada forma
de delincuencia, podrian ser utilizadas en el dia de
mafiana para evitar la libertad de personas sindicadas
de otra clase de delitos, o para ejercer persecucién poli-
tica o de cualquier otra naturaleza.

El Habeas Corpus es un instrumento democratico por
excelencia, pleno de una vieja y prédiga tradicién civi-
lista, que a todo lo largo de la historia se ha caracteri-
zado como una verdadera garantia de libertad contra la
amnipotencia del Estado y las atribuciones de los funcio-
narios publicos.

A pesar de lo anterior, en el Decreto 1156 se restringe
ésta garantia de libertad, y termina por afectarse ese
derecho fundamental cuando en el articulo 3 se dispone
que en los delitos de competencia de los jueces regionales
«no procedera la accion de ‘Habeas Corpus’ por causales
previstas para obtener la libertad provisional, las cuales
deben alegarse dentro del proceso respectivo. Tampoco
procederad para efecto de revisar la legalidad de las provi-
dencias que hubieren decidido sobre la privacién de la
libertad~.

Y aqui se evidencia, lo que con anterioridad se habia afir-
mado, que el propdsito no era hacer una interpretacién
auténtica de una ley oscura, sino evitar la libertad de
sindicados por una determinada especie de delitos, a quie-
nes el Presidente de la Repiblica adjetivé de manera tan
poco afortunada. Es asi como al articulo 1 del Decreto
mencionado impide que los fiscales puedan conceder la
libertad provisional a que tendrian derecho aquellos, con-
forme a la interpretacién que anteriormente se ha hecho;
y el transcrito articulo 3 evita que por via del Habeas
Corpus se pueda conceder la libertad, cuando se hubiere
demostrado la irregularidad o la ilegalidad de la deten-
cién.

Eso, en nuestro modesto concepto, es la més clara e inde-
bida ingerencia del Ejecutive en funciones privativas y
propias, desde la perspectiva constitucional, de los miem-
bros de la Fiscalia General y de los jueces de la Republi-
ca, dentro del cldsico marco de la triparticién del poder,
en la que estamos inmersos por una ya vieja tradicion.
No alcanzamos a comprender la suspensién del Habeas
Corpus, porque eso es lo que se ha hecho en relacién con
todos los procesados en asuntos cuya competencia corres-
ponde a los jueces regionales, frente a la prohibicién con-
tenida en el numeral 2 del art. 214 de la C.N. cuando
establece: «<No podran suspenderse los derechos humanos,
ni las libertades fundamentales». Es lamentable lo suce-
dido, pues constituye un funesto precedente para el futu-
ro de nuestra democracia, sobre todo cuando se trata de
problemas surgidos del propio seno del legislador extraor-
dinario, que no cumplié con deberes elementales de técni-
ca legislativa, la cual debe estar enmarcada dentro de
parametros de meditacién y andlisis concienzudos y que
evidentemente no existieron, si nos fiamos de la presen-
tacién que hizo un asesor del Ministerio de Justicia en el
edicién oficial del Cédigo de Procedimiento Penal que el
gobierno nos hizo llegar a todos los jueces, en el que ex-
plica c6mo fue elaborado el Cédigo al afirmar: « El miér-
coles 27 de Noviembre cerca de la media noche el Minis-
tro comunicé que se habia logrado el acuerdo sobre los
puntos vitales de controversia. Minutos m4s tarde uno de
los tres miembros de la Comisién que habia participado
en la reunién se devolvié y expresé su deseo de que el
acuerdo se consignara por escrito. Asi comenzamos a re-
visar el articulo primero relativo al « debido proceso », se
presentaron discrepancias que llevaron a la suspensién
de la conversacién y hasta se pensé que el acuerdo que se
habia obtenido se perdia . Al dia siguiente los 4nimos se
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habian calmado, el gobierno hizo entrega de un iltimo
texto al que se le incorporaban las modificaciones discu-
tidas y que seria el documento materia de votacién. Ese
jueves debia votarse el texto, pues la Comisi6én tenia que
estudiar también el proyecto de presupuesto y su periodo
de sesiones terminaba el sdbado. La plenaria de la Comi-
sién se reuniod sélo a las ocho de la noche. En ese momen-
to aun ciertos sectores se oponian a votar el Cédigo, pues
consideraban que no existia acuerdo sobre lo fundamen-
tal. En reunidn cerrada de iltimo momento se redactaron
entre el Gobierno y tres miembros de la Comisién Espe-
cial, a la carrera, los articulos que generaban controver-
sia. Finalmente con esos textos aceptados se pasé a la
plenaria para votacién. Algun comisionado a la hora del
postre presenté «mocién de helado». Ya existia un com-
promiso politico, votar era simplemente cuestiéon formal
{Imprenta Nacional 1° de mayo de 1992 Bogotd, pp. 36
y 37.
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